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おわりに
はじめに
民法 177 条の第三者から単純悪意者を排除すべきか、それとも含むべき
かは、古くから今日に至るまで様々な議論対象となったテーマである。不
動産登記法 (3、4 条) の規定を根拠に、背信的悪意者が排除されてはき
たものの、判例・学説は長らく、177 条の第三者には、単純悪意者を含ま
ないと解してきた。しかし、排除される背信的悪意者の背信性をゆるやか
に解すれば、単純悪意者とすべきか、背信的悪意者とすべきか、判断に迷
う微妙な事案も散見された。バブル経済の時代には、不動産価格が著しく
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高騰し、競争も激化して、市場の公正が疑われる局面もなかったわけでは
ない。そもそも、単純悪意であっても、悪意者は常に背信性を有するので
はないか一考の余地がある。他方、単純悪意者を排除しないのが、資本主
義の基本的な競争ルールではないかとの考えも、尚、根強く説得力を保持
している。
本稿は、この難問に、仮令わずかでも光りを当てることができるか、検
討を試みるものである。
第 1節 問題提起
不動産の所有者甲が乙へ最初に譲渡し、続いて丙に二重譲渡した場合に
民法 177 条によって解決するのであるが、最大の問題点となるのは、第一
譲受人が、登記を備えた悪意の第二譲受人に優先できるかどうかである。
この民法「177 条をめぐっては、民法学の中でも最大級の対立が見られ
る
( 1 )
」。また、判例は善意悪意を不問とする立場から背信的悪意者を排除す
る立場へと移行したが、善意悪意不問説や背信的悪意者排除説のいずれも
妥当な結論を導いているとは思えないので、この点を再検討してみたい。
本稿において、準当事者類型 (当事者又はその包括承継人そのもの) に
ついては、常に第一譲受人が優先しており
( 2 )
、論ずる必要はないので、不当
競争類型
( 3 )
(不当な図利目的や悪意であっても保護した判例など) に絞って
論ずることにする。また、所有権以外の物権についてまで範囲を拡げると、
個々の物権の特性により内容が複雑化し、混乱の恐れがあるので、本稿で
は所有権の二重譲渡に限定する。
そして、善意・悪意を問わないとする善意悪意不問説及び判例の背信的
悪意者排除説に対して、古くは、「立法者カ同條ヲ設ケタルハ只管第三者
ニ不測ノ損害ヲ被ムラサラシメンカ為メニシテ惡意ノ第三者カ不測の損害
ヲ被ムルカ如キコトハアリ得ヘカラサルコトナルカ故ニ惡意ノ第三者ハ同
條ノ保護ヲ受クルモノニ非ス
( 4 )
」として、悪意者を排除するという単純悪意
者排除説も多数唱えられていた
( 5 )
。円滑な不動産取引を実現する為に、この
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問題を解決する必要がある。そこで、まずそれぞれの学説の状況と背信的
悪意者排除論を通説化させたと言われる判決群を紹介し、どの結論が妥当
なのか検討していく。
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第 2節 学説の状況
1 民法制定当初の悪意者排除説
旧民法の 350 条は、民法 177 条に相当し、「名義上ノ所有者ト此物権二
付キ約束シタル者又ハ其所有者ヨリ此物権ト相容レサル権利ヲ取得シタル
者二対抗スルコトヲ得ス」とある。民法 177 条は、「第三者に対抗するこ
とができない」と制限していないが、旧民法は、制限していた点に注目す
18 (83)
べきである。
2 善意悪意不問説
まず、民法の起草者が、善意悪意を問わずに登記させることによって、
登記の促進を図ろうとした意図を読み取ることができる
( 6 )
。「その理由は、
善意・悪意の区別は困難であり、また、第三者が善意か悪意かで権利の発
生・移転を認めたり認めなかったりすることは法律関係を錯雑にし、実際
上不便が少なくなく公示制度の効を奏さないことになるという点にある
( 7 )
。」
鳩山秀夫は、「民法第百七十七條を解して取引安全の保護を唯一の目的
と做し、之に因りて其適用範圍を縮小すべしと論ずるは、或は其最も顯著
なる結果に眩惑せられて他を顧みるの餘裕なきにあらざるか
( 8 )
。」と述べ、
末弘厳太郎は、この鳩山説を支持した
( 9 )
。後に、債権譲渡において、立場を
悪意者排除説に変更する
(10)
。
また、我妻栄は、「私は未制限説を正當なりと考へる。蓋し、既に詳述
せる如く、物權變動の効力を對外權に於て劃一的に取扱ふことが我民法の
採れる公示の原則の下に於て達し得べき理想點である。然るに第三者を制
限することは對外權係に於ける物權關係を更に分裂せしむることゝなつて
益々公示の原則に遠ざかる結果となるからである
(11)
。」と述べた。
有泉亨は、民法 177 条は登記を信頼した第三者を救うという一面的で
個々的な問題ではなく、広く取引を整理して権利関係の安全と敏活とを図
るものだと考えており、それは一つの planningであるとしており、また、
取引保護の立場から画一的な取引が要求され、悪意者が保護されることに
なっても、それは necessary evilにすぎないとしている
(12)
。
3 背信的悪意者排除説
(13)
この学説は、前説の善意悪意不問説の修正説として出発し、客観的要件
を満たしていても信義則に反する者は第三者から外れることとする
(14)
。
まず、牧野英一は、「登記を完了した者は、その惡意である場合におい
ても法律の保護を受くべきであろう。」「しかし、少なくとも、第二取得者
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が第一取得者を害するの目的をもつて事を進めた場合においては、そこに
權利の乱用に關する原則が考慮されてしかるべきではあるまいか
(15)
。」と述
べた。
牧野の指摘により、多少、説を変更した舟橋諄一は、後の論文において、
自由競争の原理も存在するので、社会生活上正当な自由競争と認められる
範囲を超えない限りにおいて保護されるべきであるとした
(16)
。
川井健は、背信的悪意者の法理と民法 94 条 2項の類推適用問題を、と
もに対抗要件の問題として位置づけ、対抗要件という次元において「正当
性」を考慮することにより、従来の制限説の不備の是正という同一の到達
点をめざしていると述べた
(17)
。
滝沢聿代は、背信的悪意者排除説の背信性の不明確さについて、「境界
の設定は可能であり、単に第一譲渡の事実を知って、相当な、あるいはよ
りよい代価を提供して買受けるケースは、背信的悪意者から除外してよ
い
(18)
。」と述べた。
鈴木祿彌は、「明治末期からすでに判例によって採用されているいわゆ
る「第三者制限説｣――を前提として、取引社会の倫理に反する第三者つ
まり背信的悪意者は、正当な取引関係に立たない
(19)
。」と述べる。
吉原節夫は、「判例法上すでに定着している「背信的悪意者」の概念は、
今日では当初よりも拡張して使用され、妥当な価値判断を下すのに有効に
機能している。」と述べる
(20)
。当時の判時補である北川弘治は、背信的悪意
者の要件該当性について、4つの基準を設け、その「基準に合致する点が
多ければ多いほど、背信的悪意者と判定される可能性が強いということが
できる」とした
(21)(22)
。
4 単純悪意者排除説
単純悪意者排除説の多数は、次のように登記制度を述べてきた。「公示
は権利関係を第三者に知らせるための制度であるということから、その論
理の帰結として権利関係を知っている者に対して公示は不要である
(23)
。」と
する。
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それぞれの説の違いは、岡村玄治は、悪意の第三者は、不測の損害を被
ることは有り得ないから、悪意の第三者は登記の欠缺を主張するにつき正
当の利益を有しないと論じている
(24)
。
次に、舟橋諄一の単純悪意者排除説は、「『登記の欠缺を主張するに付き
正當の利益』を有せざる者にまで登記による保護を興ふる必要がない」と
述べ、第三者の範囲については、登記を取引安全のための制度として、現
実に登記を信頼しない悪意の第三者は保護されるべきではないとする
(25)
。
松岡久和は、訴訟の結果に影響を及ぼした事実を全て抽出し、一覧表を
作成して比較した上、「判例は二重譲渡紛争の類型に応じて二つに大別さ
れるが、そのいずれにおいても背信的悪意者概念は判断基準として機能し
ていない。」「不当競争類型においては、少なくとも悪意者排除の結論がと
られており、背信性の有無の判断以前の段階で勝敗が決まってしまってい
る
(26)
。」とする。
石田喜久夫は、「極言するならば、現実に現れる悪意の第三者は、こと
ごとく背信的悪意者であるよりほかない
(27)
。」とする。
石田剛は、契約がある程度、履行されているのを知っているにも関わら
ず、売主の契約違反を誘導したのかどうかを分岐点として、悪意者を保護
するかしないかの判断基準とした
(28)
。
また、鎌田薫は、今日では登記慣行化されているから、登記を信頼した
者は保護される原則が確立されれば、それを超えて第一買主の犠牲におい
て悪意者まで保護するという必要は考えられないとした
(29)
。
鷹巣信孝は、単純悪意者は民法 177 条の第三者に該当しないとする方が
合理的であるとして、第一買主が代金を支払った状態や引き渡しがされた
状態において、このことを知って第二の契約を結んで先に登記を経由する
ことは自由競争の原理を逸脱しているとした
(30)
。
石本雅男は、民法 177 条の立法趣旨は、「悪意者を保護する趣旨である
かのようにみられるが、その立法の趣旨 (精神) において専ら善意者を保
護する趣旨であると解釈するのが妥当である
(31)
。」として悪意者排除説を採
る。
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道垣内弘人は、「登記懈怠している者に過料を科すというのならともか
く、悪意の第二譲受人に確定的な所有権を得させるというかたちで、登記
を懈怠していた第一譲受人に制裁を課するというのは立法政策としてもお
かしい
(32)
」とした。
その後、債権侵害からアプローチする立場も登場する
(33)
。吉田邦彦は、
「筆者としては、諸外国の不法行為法による現状回復的効果に対応するも
のとして、第一契約につき悪意の第二買主は民法一七七条の『第三者』に
当たらないとする解釈ができるのではないか」、「それができないとしても、
少なくとも日本行為法上の保護 (すなわち、金銭賠償) は与えられるべき
ではなかろうか。」と述べた
(34)
。
債権者取消権制度を信義則の運用として類推するという解釈論を提示し
た好美説 (旧説
(35)
) や、好美旧説を支持するとして磯村保は、二重売買の事
例において、第二買主が第一買主に優先する場合に、第一買主の債権が履
行不能となった場合に、売主に対して代償請求権を行使することができる
とした
(36)
。その後、好美は、旧説を修正する
(37)
。
その他、一般条項による解決をおこなうものとして、権利濫用の法理を
適用する論文もある
(38)
。
最後に、公信力説を紹介する。公信力説は、登記には公信力が認められ
ていないが、登記に公信力を認めて解決するものである。
篠塚昭次は、第一買主が不動産の所有権を完全に取得し、売主は無権利
者となるが、第二買主が善意無過失かつ登記を得た場合は、第一買主が所
有権を失うこととする
(39)
。
半田正夫は、第一買主に譲渡しても、売主は所有権を失わず、善意無過
失の第二買主は所有権を原始取得し、登記によって優劣を決めると述べた
(40)
。
4 若干の検討
背信的悪意者排除説について言えることは、善意悪意の基準は容易であ
るが、悪意者と背信的悪意者の基準が不明確ということである。やはり、
法律である以上、明確な線引きをすることが必要だと考えられる。北川説
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は、背信的悪意者であると判断する為の 4つの基準を設けてはいるが、基
準の明確さという点からすると、これも必ずしも明瞭であるとは言えない。
単純悪意者排除説が最も分かりやすい。中でも、松岡説や、半田説の善意
悪意不問説・背信的悪意者排除説への批判は的を得ている。但し、公信力
説については、不動産登記に公信力が認められていないので、魅力的な説
ではあるが、躊躇を覚える。石田剛説は、例外的に手付が授受されていな
い場合にも、履行の着手が分岐点となるのか不明であるが、ほぼこの説を
至当としよう。
次の章では、背信的悪意者排除説を通説化させたと言われる判例別けて
も重要な判例に焦点を当てて紹介し、背信的悪意者排除説について考察を
行うこととする。
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(25) 舟橋諄一「登記の欠缺を主張し得べき「第三者」について」『加藤先生還
暦祝賀論文集』(有斐閣、昭 7) 14頁、44頁以下。
(26) 松岡久和「判例における背信的悪意者排除論の実相」『林良平先生還暦記
念論文集 現代私法学の課題と展望 中』(有斐閣、昭 57年) 124頁。
(27) 石田喜久夫『物権変動論』(有斐閣、昭 55) 183頁。
(28) 石田剛「不動産二重売買における公序良俗」『奥田昌道先生還暦記念 民
事法理論の諸問題 下巻』(成文堂、平 7) 177頁。
(29) 鎌田薫『民法ノート物権法①』(日本評論社、平 19 年、第 3版) 3頁以下。
(30) 鷹巣信孝「物権変動論の法理的検討 ――財産法における権利の構造
――」『佐賀大学経済論集』(佐賀大学経済学会、平 2年) 51頁以下。
(31) 石本雅男・前掲註 (5) 164頁。
(32) 佐伯仁志、道垣内弘人『刑法と民法の対話』(有斐閣、平 13年) 132頁。
(33) 石田剛・前掲註 (5) 119 頁以下、吉田邦彦・前掲註 (5) 578頁、579 頁。
(34) 吉田邦彦・前掲註 (5) 578頁、579 頁。
(35) 好美清光「Jus ad remとその発展的消滅 ――特定物債権の保護強化の一
断面――」『一橋大学法学研究 3 号』(一橋大学、昭 36 年) 179 頁以下。
(36) 磯村保・前掲註 (5) 385頁以下。
(37) 好美清光「民法一七七条の背信的悪意者にあたらぬ例等」『民商法雑誌第
55 巻第 2号』(有斐閣、昭 41年) 273頁。
(38) 
伸行・前掲註 (7) 510頁以下。
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(39) 篠塚昭次『論争民法学 1』(成文堂、昭 45年) 24頁以下。
(40) 半田正夫「不動産所有権の二重譲渡に関する諸問題」『不動産取引法の研
究』(勁草書房、昭 55年) 3頁以下。
第 3節 判例
1 判例
背信的悪意者排除説が通説化していくのは昭和 30 年代後半である。
よって、昭和 30年台を中心として判例を紹介していく。最後に若干の考
察を行いたい。
① [東京高判昭和 25 年 8 月 31 日
(41)
]
事実の概要
本件建物は、被控訴人 Yが、昭和 19 年の戦争中に控訴人 Xに売却し
ようとしたところ、戦時中の為、交渉が決裂した。その後、終戦となり、
Xは Yに対し、買受けを希望して交渉を行ったが再び上手くまとまらな
かった。しかし、他に売却されることを予防するために、売買契約成立の
折には、その代金へ充当させるべく金 1万円を支払った。Yは昭和 20年
11月 14 日に Xから受け取った金を解約手付であるとして、金 2万円を
支払い売買契約の解除を申し出た。そして、Yは Y2 に対して、売買によ
る所有権移転登記を行った。Xは原判決を取り消すこと (第一審の記載
なし)、Y2 は所有権移転登記を抹消すること、Yに対して Xへ所有権移
転登記手続きをする旨並びに物件引き渡しを求め、控訴した。
控訴審は控訴人の請求を棄却した。
判旨は、金 1万円が解約手付であるかどうかは、「金一万円が解約手付
であるとすれば代金額十九万五千円に比して通常の取引に於て授受される
金額に比し実験則上少額と認められる点」、「控訴人は本件売買契約が解除
せられるが如きことは全然予想せず飽く迄も本件物件の所有権を取得し之
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を確保せんことを期して居たことが窺われる点等より判断すれば、前記一
万円は将来売買契約成立の際に代金の内金に充当する趣旨で前渡したもの
であつて毫も解約手付として授受せられたものでないことは明白である。」。
「然らば右金一万円が解約手付でない以上解約手付である前提の下になさ
れた前記供託並に解除の意思表示によつて前記売買契約を解除することの
出来なかつたことは云う迄もない。」とした。Y2 の売買契約については、
Y2 は、Yと「控訴人との間に本件物件の売買契約の存して居たことは知
つて居たものと認めざるを得ないが、二重の売買に於て、単に後の売買に
於ける買受人が、前に売買の事実のあつたことを知つて居ただけでは、前
の売買の買受人は後の売買の買受人を目して、物権変動に関する対抗要件
の備はらないことを主張出来る正当の利益を有しない第三者と云うことの
出来ないことは、前段説示のとおりであるのみならず、前記認定事実によ
れば」、Y2 は Yの「言葉を信じ、手付倍戻しによる供託並に解除の意思
表示により、控訴人との間の売買契約は既に解除せられ消滅し控訴人には
本件物件について何等の権利がないものと信じた上」、売買契約を締結し
たと認められるから、Y2 の行為は信義に反したものとは言えないと判示
した (確定)。
② [東京地判昭和 28 年 5 月 16 日
(42)
]
事実の概要
原告 Xは大同化成の代表取締役であり、被告 Yはシグマ商会の代表取
締役である。大同化成はシグマ商会に対して債権を有していた。なお、大
同化成は訴外 A会社振出、宛名人大同化成とした約束手形一通の割引方
をシグマ商会に依頼して交付したが、Yはシグマ商会が大同化成のため
に右手形の割引をなして保管中の 40万円を消費して、その支払いをしな
かった。大同化成は、右損害賠償債権を保全するため Y所有の土地建物
に対する仮差押命令を得、同年仮差押の登記がなされた。そこで、Yは
右について解決を求めたので X代理人と協定を成立させた。シグマ商会
は合計 120万円の支払義務を認めること、Yは右債務を引受け、その支
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払いを確保するため前記土地建物に順位一番の抵当権を設定すること、Y
が期限までに支払いをしないときは当然に大同化成の所有とすることが取
り決められた。その登記手続きを経由しない間に Yは Y2 から 20万円を
借受け右不動産に抵当権を設定する旨約した。次に前記関係者と会合をし
て、Xは、大同化成の Yに対する債権を譲り受けたので、Yは Xに対し
て右債務の弁済として本件不動産の所有権を移転すること、Xは Yの Y2
に対する債務を引受け、これにより、Y2 は右不動産に対する権利主張を
しないことが決まった。ところが、Y 等は Xに何の連絡もせず、Yから
Y2 に右不動産を譲渡したとしてその登記を経由した。Xは、Y 等に所有
権取得の抹消登記を求めて、訴えを提起した。
第一審は X勝訴。
判旨は、Yは、「前記協定の契約当事者として、本件不動産の権利を取
得することによつてその権利関係に紛糾を生ぜしめてはならない義務を負
担し従つて右協定を破毀するについてはその無効、取消原因のない限り原
告の承諾を受くべき義務を有するものというべく、その後間もなく被告等
は右協定の破毀を合意したのに拘らずこれを黙秘したため原告をして前記
協定の履行をなすものと誤信に基き、仮差押の解放をして権利変動の制限
を除去せしめ、登記手続を遷延させている間に被告 Yが自己名義に取得
登記を経由したのは詐欺行為に外ならないものといわざるを得ない。」
よって、Y2 は登記を得たが不動産登記法第 4 条の規定の登記の申請を妨
げた者として、Xの請求が認められた (確定)。
③ [最判昭和 32 年 6 月 11 日
(43)
]
事実の概要
本件建物は倉庫で、家屋台帳上の登録も登記簿上の登記も存しなかった
が、訴外 Aは、所有者訴外 Bより右建物を買戻契約により買受け、その
後完全に所有権を取得し、これを訴外 Cに売り渡し、その後 Xの所有に
帰した。Bは、本件建物につき、既に所有権を有しないにも拘らず、未登
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記であるのを奇貨とし、妻名義を冒用し保存登記をしたうえで、Yに売
り渡したものとして所有権移転登記を経由した。Xは、所有権移転登記
の抹消を求め、訴えを提起した。
第一審判決は記載なし。Xより控訴。
控訴審は X勝訴。
判旨は、妻名義の登記は申請人の意思に基づくものでなければならない
として、登記は無効とした。また Yは、Xが入居している事実を知りな
がら、Bと通謀したものであるとして、著しく社会正義に反し信義にもと
るものと云うべく、Yは登記の欠缺を主張するにつき、正当の利益を有
しないものと解するのが相当であるとした。Yより上告。
上告審は X勝訴。
判旨は、「原判決は上告人が単に悪意であつたということのみを理由と
して正当の利益なしとしたものでないこと、判文上明らかである。原審認
定の事実関係の下においては、上告人は被上告人等の登記欠缺を主張する
正当な利益を有しないとした原審の判断は相当で」あるとした。
④ [大阪高判昭和 31 年 11 月 8 日
(44)
]
事実の概要
本件土地及び家屋は、被控訴人 Yと妾関係にあった Aが、元所有者か
ら昭和 23年頃に買受け、Yに住まわせていた。その後、控訴人 Xは、A
が借金を返さないので、弁済期までに弁済しないときは、所有権が移転す
る旨の契約をしており、Xはこれにより所有権を取得した。Xは、Yに
家屋を賃貸することとした。昭和 28年頃から第三者で自分のものである
と言ってくる者 (こちらも元所有者から転々譲渡を行っていた。) が現れ、
Yに買い取りを求めたので、Yは本件家屋を買い受け登記を得た。X (記
載なし) は、原判決を取り消す旨等主張し、控訴した。
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控訴審は Y勝訴。
判旨は、認定事実からすると、本件土地建物は二重に売買されたことは
明らかである。「そして、不動産の所有権が二重に売買されたときは、所
有権移転登記を経由した買受人の権利が優先することは、民法第一七七条
の規定から明かであつて、売買の前後によつて権利の優劣を決すべきでは
なく、又登記を経由した買受人が善意であると悪意であることによりその
効果に消長がないものと解すべきである。本件においては、控訴人は、本
件土地家屋につき所有権取得の登記を経由せず、被控訴人は、昭和二八年
五月六日その登記を経由していることは、既に認定したとおりであるから、
被控訴人は、同日以降本件土地家屋につき、第三者に対抗力を有する完全
な所有権を取得し、従つて、控訴人は、同日以降本件土地家屋の所有権に
関しては無権利者となつたと謂わなければならない。」とした (確定)。
⑤ [東京地判昭和 32 年 11 月 25 日
(45)
]
事実の概要
原告 Xは、昭和 22年 2月 14 日 Aから本件土地を買受けた。一方被告
Yは、それ以前より、当時の地主より土地の一部を借受け、建物を所有
していた。その後、強制疎開で取り壊された後も、再び当時の地主より土
地の一部を借受け、建物を所有していた。そして、Yと Xが、借地権の
範囲について調停を行う中、Yが、Aより本件土地を買受け、昭和 23年
9 月 19日に所有権移転登記を得た。Yは Xに登記が済んでないことを理
由に再三に渡って購入を申し出たものだった。Xは、本件土地が自己の
所有に属することを確認すること、及び本件土地の所有権移転登記をする
こと、土地の明け渡しを求め、訴えを提起した。
第一審は X 勝訴。本件土地は X所有であることを確認し、所有権移転
登記手続きを為し、土地を明け渡すよう判示した。すなわち判旨は、「民
法一七七条に所謂る第三者とは、当事者もしくはその包括承継人ではなく
して不動産に関する物権の得喪および変更の登記の欠缺を主張する正当の
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利益を有する者を支持するものと解すべきところ、右のような事実関係の
もとにおいては、被告は、単なる二重譲受人であるのに止まらず、」、A
を「唆かして本件土地を被告に対し二重に売却させてその横領行為を実現
せしめその結果原告の本件土地売買による所有権移転登記の申請をするこ
とを得ざらしめたものと謂うべきであるから、被告が原告の右登記の欠缺
を主張することは著しく信義に反するものであり、したがつて被告は、同
法上に定める第三者には該当しないものと解するのが相当である。しから
ば原告のこの点に関するその余の主張について判断するの要なく、原告は、
前記売買による本件土地の所有権取得を以て被告に対抗することができる
こと明らかである。」とした。Yより控訴。
控訴審は第一審を支持した (確定)。
⑥ [静岡地判昭和 36 年 1 月 31 日
(46)
]
事実の概要
原告 Xは、訴外 A等と通謀して、宅地を買受けた事実もないのに登記
を得た。被告 Y等の主張は、Yと Bは、共同で Aから、右第一の土地及
び第二の土地を買受け、その後、右第一の土地を Yの、右第二の土地を
Bの所有としたのであるが、Bは死亡して、Y2 と Y3 が相続により取得
したものであった。Xは土地の明渡しを求めて争った。
第一審は Y勝訴。
判旨は、Y 等は、第一の土地及び第二の土地の所有権を取得している
ものの、傍論として、「そこで、被告らは、その所有権の取得をもつて原
告に対抗しうるかということが問題となる。おもうに、民法第一七七条が、
物権の得喪、変更について、登記をもつてその対抗要件となしたゆえんは、
法的安定の要請にかんがみ不動産取引は、すべて登記によつて公示し、も
つて取引に安定した基礎を与えようとするものであることはいうまでもな
い。そうして不動産取引についての自由競争は、公平なものである限り、
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これを認めなければならないし、物権を取得したものは、その許された自
由競争に対処するためただちに、登記をして、自己の権利を確保すべきも
のであつて、それを怠つたことによって、不利益をこうむるのは、やむを
えないところであるから、第三者が、たとえ、すでにその目的物について、
物権を取得したものであることを知つて、その物権と相いれない物権を取
得し、その旨の登記を経由したとしても、その第三者の権利は、その取引
が公正なものである限り、原則として、保護されなければならないという
ことができる。しかしながら、その第三者の取引が公正を欠くと認められ
るならば、むしろ、すでに物権を取得した未登記の権利者の利益を保護す
ることが妥当と考えられるのである。ことに、未登記の権利者が、その目
的物たる土地のうえに、建物を建築するなどして、これをその生活ないし
社会活動の本拠としている場合においては、その権利の保障することが居
住者の生存権的保障という見地から要請されるわけである。それであるか
ら、不動産取引の安全ないし安定を確保することと、目的不動産 (土地)
を使用する権利 (それは、所有権であることもあろうし、賃借権などであ
ることもあろう) を保障して、その居住の安定を、確保することのいずれ
に重きを置くのが、法の目的に適合するかということが考慮にいれられな
ければならない。この場合、この土地を居住の用に供しているものは、そ
の土地に対する権利を否定されることによつて、生活の本拠を奪われると
いういちじるしい損害をこうむるのに対し、第三者は、特別の事情のない
限り、その土地についての権利を取得しえなくとも、金銭的に補償されう
る損害をこうむるに過ぎないことを考える必要がある。すなわち、現行法
の体系のもとにおいては、一方では、自由にして公正な経済競争を認める
という見地から、不動産取引の安定ないし安全を保障すべきであるという
要請が成り立つとともに、他方では、社会の各人に人間たるに値する生活
を保障するという見地から、居住の安定をえさしめるべきであるという要
請が成り立つのであつて、(借地・借家法は、かような要請にもとずいて
制定されたものである) この二つの要請を調和させ、その均衡をえさしめ
ることが、正義の内容を形づくるということができる。ところで、公示の
31(70)
方法として設けられた登記の制度は、不動産取引の安定をはかるという一
般的な目的をもつとともに、登記に対する第三者の信頼を保護することを
も目的とするものである。それであるから、不動産取引の安定をはかるた
めには、いちおう第三者の善意悪意は問わないということができるかもし
れないが、右に述べたような他の要素が加わる場合においては、不動産取
引の安定を害しない限り、善意の第三者だけを保護するということも考え
うることであろう。してみれば、右の場合、未登記の権利者と悪意の第三
者とのいずれを保護することが妥当かといえば、特別の事情のない限り、
未登記の権利者の居住の安定を確保して、そのこうむるべきいちじるしい
損害を避けることが正義の目的にかなうものと考えたい。すなわち居住の
用に供されている土地については、未登記の権利者は、悪意の第三者に対
する相対的な関係においては (その悪意の第三者からさらに権利を取得し
た善意の第三者を含まない趣旨で)、その権利をもつて対抗することがで
きると解する」とした。これを本件についてみると、Xは Y 等が建物を
建築していたことを知っていたこと、また Xが右土地を買受けたように
偽装していることを考慮すると、Y 等の権利を否定することは、不公正
なやり方であり、Y 等は、第一の土地及び第二の土地の所有権の取得に
ついては、その旨の登記なくして、Xに対抗しうるといわなければなら
ないとした (確定)。
⑦ [最判昭和 36 年 4 月 27 日
(47)
]
事実の概要
原告 Xは、Aより昭和 21年 1月 29日本件不動産を買い受けた。その
後、相続が起こり、Xは、Aの相続人である被告 Yに対し、再三本件不
動産の所有権移転登記手続を求めた。Xが相続人名義へ、代位による登
記をしたところ、Y及び Y2 は、共謀の上、原告所有であることを熟知し
ながら、Y2 へ売買を原因として本件不動産の所有権移転登記手続きを完
了した。本件不動産は、原告所有に相違がないから、Y2 は、原告に対し、
所有権移転登記の抹消手続きをすべき義務があるとして訴えを提起した。
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第一審は X勝訴。
控訴審も X勝訴。
判旨は、Y2 は、「本件山林は Xが買受けたものであることを十分熟知
していたに拘らず、他の山林のことで Xとの間に争があり、Xに対し恨
みを懐いていたところより、本件山林につき Xが未だその所有権取得登
記を了していないのを奇貨として被控訴人に対し復讐する意図の下に、本
件山林を自己が取得しようと企て」、山林の売却を懇請したこと、極めて
低廉な価格で売買契約などを行ったことを鑑みると、Y2 の売買契約は、
公序良俗違反で無効であるとした。Y2 は、「民法第百七十七条にいわゆ
る「第三者」に該当しないものと解するのが相当であり、Xは本件山林
買受につき未だ所有権移転登記を経由していなくてもその所有権取得を」、
Y2 に、「対抗することができるものといわなければならない。」とした。
上告審も X勝訴。
判旨は、「Y2 が Yと通謀の上本件不動産の横領を企てたものというべ
く、本件山林につき Y2 と Yとの間に締結された売買契約は、公の秩序、
善良の風俗に反する行為であつて無効たるを免れない旨、並びに、従つて、
Y2 は、民法一七七条にいわゆる「第三者」に該当しない旨の原判決の判
断は、いずれもこれを正当として是認することができる。」とした。
⑧ [東京高判昭和 37 年 4 月 25 日
(48)
]
事実の概要は記載なし。
第一審についても記載なし。
判旨は「思うに、物権変動につき登記を経由していない場合であつても、
登記の欠缺を主張する第三者が不動産登記法第四条の『詐欺又は強迫に因
りて登記の申請を妨げたる第三者』に該当するときは、その第三者に対し
ては登記がなくても物権変動を対抗しうることは右各条の規定上明らかで
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あるところ、同条に直接該当しないときでも、第三者が公序良俗に反する
しかたで物権変動についての登記の申請を妨げておきながら後に自ら該不
動産を譲り受けて登記を経由し前の物権変動についての登記の欠缺を主張
することは、著しく信義に反するものであるから、かかる第三者に対して
は、同条を類推し登記なくして物権変動を対抗しうるものと解するのが相
当である。」「むしろ前記認定のように、参加人
(49)
は係争中の不動産であるこ
と及び Yにおいて第一審勝訴の判決を得ていることを知つて本件土地を
買受けたというにすぎないから、これより前に本件土地を買い受けた控訴
人 Xの登記の欠缺を主張するにつき正当の利益があるものといわなけれ
ばならない。」としている (確定)。
⑨ [広島高判昭和 38 年 6 月 3 日
(50)
]
事実の概要
控訴人 Xは、昭和 27年 2月 13 日に、A等より不動産を買受けたが登
記を得ていなかった。一方、被控訴人 Yは、A等に対して貸金の返済を
求めたが、猶予を求められた際に、本件土地を売却するよう強く迫り登記
を得た。Xは、所有権移転登記の抹消を求め、訴えを提起した。
本件は広島高裁が上告審である。
第一審は記載なし。
控訴審 (松江地判昭和 37年 6月 7 日) は Y勝訴。
判旨は、「Yが民法一七七条にいう第三者に該当しない旨の X主張につ
いてみるに前示のとおり Yは悪意者であり二重譲受も Yからの申し込み
に基いているが、単にこの程度の事実関係が認められるに過ぎない本件の
ばあい、未だ Yが Xに対して登記の欠缺を主張することは著しく信義に
反するというにいたらず、従つて登記の欠缺を主張するについて正当の利
益を有しないとなし得ない」とした。
34 (67)
上告審は X勝訴。破棄差し戻し。
判旨は、「Yの行為は、正常な取引の範囲を逸脱するものとして、取引
自由の原則による法の保護に価せず、買主たる Yについても前示横領の
教唆もしくは共同正犯として犯罪を構成するものであるとの嫌疑が多分に
存する以上、公序良俗違反の法律行為として、民法九〇条によりその民事
上の効力を否定するのが相当である」とした。破棄理由は「ところで、原
判決は単に Yの強迫、詐欺により右売買契約が締結されたるに至つたと
認定するにたらず、また右売買契約につき、Yに対し刑事責任を問うに
たる違法性を認めえないとして、Xの公序良俗違反による無効の主張を
排斥したものであるが、右が前示横領の共犯として犯罪行為にあたらない
とするには、前記説明にかかる特段の事情にあたるべき犯罪不成立違法性
阻却等の事実を具体的に挙示すべきにもかからわず、なんら首肯するにた
るべき理由を示さないものであるから、その判断には、法令の解釈に誤り
があるか、理由不備ないし心理不尽の違法があるものといわざるをえな
い。」とした。
⑩ [東京地判昭和 38 年 9 月 28 日
(51)
]
事実の概要
Xは Aから、昭和 22年 7月 9日本件土地等を買受けた。Yは、Xより
土地を賃借して建物を建てていた Bより、建物を借地権と共に譲り受け
た。Yは、Xに無断で営業所を開設したので、Xは弁護士を通じ示談交
渉を行った。Yは、本件の土地の賃借を申し入れ、示談の成立を計ると
共に、示談が停滞しても家賃を供託し続けた。その後、Aが現れたとこ
ろ、Yも昭和 33年 2月 24 日、Aから本件土地を買受け、登記を得た。X
は所有権確認請求の訴えを提起した。
第一審は X 勝訴。本件土地は、原告 Xの所有であることが確認された。
判旨は概略以下のとおりである。Xは、Yが Xを所有者として取り扱っ
ていると信用しており、Xは本件土地の保全処分を行わなかったことが
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認められる。他方、Yが、本件土地の公売を知って落札しようとしたり、
Aより本件土地を買受けたのは、既に Xを所有者として認め家賃を供託
した後であることは明らかである。以上により、Yは、特に A出現より
態度を急変させ、Xに対し劣位の立場から法律上優位の立場に移行しよ
うとし、Xに登記がないことを良いことに登記を得たとして背信的悪意
者に該当するとして、Xに所有権が確認された。
⑪ [大阪高判昭和 39 年 1 月 20 日
(52)
]
事実の概要
原告 Xは、昭和 16 年 1月 26日、前所有者から本件不動産の二筆を譲
り受け登記を得た。昭和 29 年 11 月 4 日、原告 X2 は 86 番地の土地を、
原告 X3 は 83番地の土地を、それぞれ Xから買受け登記を得た。ところ
が、農地委員会は買収計画を定め、買収計画に基づきこれを買収し、昭和
30年 2月 24 日、被告 Yに売り渡していたので、代位による登記によっ
て、Yは登記を了した。Xらは、本件買収処分には無効原因があるとし
て訴えを提起した。
第一審は Xらの勝訴。
判旨は、83番地の土地については、「二階建家屋一棟の外中二階建家屋
一棟が存在し、右土地の相当部分が宅地であることは明白であるからこれ
を未墾地として買収した本件八三番地の二の土地(第一目録記載の土地)の
買収処分は当然無効で」、86番地については、「これを未墾地であると認
めたことは、前記認定のもとでは必ずしも不当であるとは解し難いから、
これを未墾地として買収した本件処分は無効とは言えない。」としつつも、
Yらは「民法一七七条の規定により、先に右買受登記をうけた同原告に
対し本件買収、売渡処分による右土地の所有権取得を対抗し得ないものと
いうべき」であるとした。
控訴審も、第一審を支持して、これが確定した。
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⑫ [東京地判昭和 39 年 6 月 29 日
(53)
]
事実の概要
Xは、昭和 26 年 4月 25 日、脱退被告 Yとの間において、土地の使用
権を 3万円で、及び 5ヵ月以内に 9000円支払うことによって土地の所有
権も得ることができる契約を結んだ。その後、Xは、3万円支払うことに
よって土地使用権
(54)
を取得した。Xは 5ヵ月後、有効期限が過ぎた後に、土
地の代金を供託した。参加人は、Yより昭和 37年 4月 18 日、売買を理
由として移転登記を得たこと及び、本訴が継続中であったことを知ってい
た。Xは、参加人に対し、所有権移転登記手続を求め、訴えを提起した。
第一審は X 勝訴。参加人は、Xに対し、所有権移転登記をするよう命
じられた。
判旨は、有効期限ついては、「五ヶ月の期間は当時直ちに脱退被告に所
有権取得の登記をなし難い事情もあり、九千円の支払いのための一応の期
間として定められたにすぎず、右期間を経過することにより所有権移転の
契約が失効する趣旨のものではなかつたことを認めることができ」、原告
の所有権が、対抗力を有するかについては、「参加人が脱退被告より昭和
三七年四月一八日、売買を理由として本件土地の移転登記手続きをうけた
こと、当時既に本訴が継続中であつたこと及び参加人がその事実を知つて
いたことについてはいずれも当事者間に争いがない。以上の事実に《証拠
略》に弁論の全趣旨参加人の本件訴訟参加の経緯を総合すれば参加人はか
ねてより不動産業に従事していてこの種の問題に通暁している者であつ
て、本件土地の売買契約は原告脱退被告間の争の実情を熟知していたのみ
ならず、自己に登記名義を移すことによつて原告の権利を害する可能性が
極めて大であることを知りながらあえて売買契約を締結し、移転登記手
続きをしたことが認められる。」よって、「単なる二重譲受人とは類を異に
し、同法上に定める第三者には該当しないものと解するのが相当である。」
とした。
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⑬ [東京地判昭和 39 年 9 月 29 日
(55)
]
事実の概要
売主 Aから Xに建物の売買がされ、次に昭和 35年 5月下旬より、Y
は、「単に右契約が本件土地の二重売買になることを認識していたに止ま
らず、売主である A等に積極的に働きかけて、右二重売買を決意させた」。
Xは、所有権移転登記の抹消を求め、訴えを提起した。
第一審は X勝訴。Yの行為を公序良俗違反として無効とした。
判旨は、「売主をして二重売買をなすべく積極的に働きかけた者は、右
不法行為に加担したものというべきのみならず、刑事上横領罪の共同正犯
乃至教唆の嫌疑もまた免れ得ないものである。してみれば、かような第二
の買主との間に成立した売買契約 (即ち本件の第二契約) は、売主の二重
売買の決意と買主の働きかけとの間に因果関係が存しないとか、二重売買
により第一の買主が財産上の損害を蒙らないとかの特段の事情がない限り、
もはや取引自由の原則により庇護されるものとはいい難く、正当な取引行
為の範囲を逸脱するものであり、公序良俗違反の法律行為として無効とい
うべきである。」とした (確定)。
⑭ [最判昭和 40 年 12 月 21 日
(56)
]
事実の概要
被告 Yは、被告 Y2 よりその所有の土地を借り受け、地上に建物を所
有していた。Yは、原告 Xに本件建物を賃貸し、その後、昭和 23年 2月
8 日贈与した。一方、Yは、昭和 32年 6 月 18 日 Y2 に対して、金 11万
円で譲り渡し、移転登記をした。Xは、Yから Y2 への移転登記の抹消と
Yから Xへの移転登記を求め、訴えを提起した。
第一審は X勝訴。
判旨は、Y2 は、Yが Xへの本件建物の所有権が移ることを承認し、同
時に賃借権が移ることをも承認したので、「原告らと本件土地について本
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件建物所有を目的とする賃貸借契約を締結して、原告らが本件建物を所有
する目的のため本件土地の賃貸義務を負担し、以後八年余に亘つてこの関
係を承認し、この間三回程原告らと交渉して賃料の値上をして来たのであ
る。」。「このように不動産の所有権移転を承認し、これを前提として法律
関係を結んだ者が、その承認を飜えして相手方の権利取得をその登記欠缺
を理由として否定することが著しく信義に反する場合には、承認を受けた
不動産の取得者は、その登記なくしてその承認をした者に対抗できるとい
うべきである。」とした。
控訴審は Y勝訴。
判旨は、Xは、Y2 は登記欠缺を主張し得ない者と主張するが、「民法
第一七七条にいう第三者として保護に値しない者とは、物権変動を知つて
いたというだけではなく、公序良俗に反する方法で他人の登記を妨げると
か又は自らその物権変動に関与して利益を得ているとかの理由で登記のな
いことを主張することが著しく信義に反する第三者を指称するものと解す
るのが相当であるところ、本件に顕われた全証拠によつても」、Y2 が本
件贈与について関与していたことは認められないのみならず、Xは登記
の費用などを支払らないので、Yは Xには支払う意思がないと考えて、
他の売却先を探し、Y2 にそれらの事情を話したところ、これに同情して
買受けたものであるから、信義に反しているとは言えないとした。
上告審は X勝訴。本件不動産の所有権については、原審を支持したが、
賃借権の混同については、差し戻した。
判旨は、Y2 をもっていまだ民法 177 条の第三者としての保護に値しな
い背信的悪意者とすることはできないと解するのが相当であるとして原審
を支持した。賃借権の問題については、賃借権は混同していないとした。
破棄理由は、「Y2 は、第一審以来、同人が昭和三二年六月一八日本件家
屋を Yより譲り受けて家屋賃貸人たる地位を承継したが、その後、Xの
家賃不払いに基づき該賃貸借契約を解除した旨を主張しているのに対し、
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かえつて、Xは、本件家屋の所有権取得のみを主張して被上告人の右主
張を争つていることは記録上明らかであるが、Xにおいて原審で主張し
た事実関係からしても、また原審が認定した前記事実関係からしても、
Y2 が前記のように法律上当然に賃貸人たる地位を承継したものと解され
るから、結局において、原審にはこの点に関する法令の解釈適用を誤つた
か、もしくはこの点について当事者になすべき釈明義務を怠り、その結果
審理不尽ないし理由不備の違法を犯したものといわなければならない。」
とした。
⑮ [東京地判昭和 43 年 7 月 18 日
(57)
]
事実の概要
原告 Xは、昭和 22年 5月 12 日、Aより本件土地を買受けた。「本件土
地は地目道路であり、かつ免租地であったため、東京都に上地する前提で
その所有権移転手続きが留保されていた。」。被告 Yは、訴外 Aより、所
有権を譲受けた事実もないのに、昭和 40年 3月 12 日、贈与によりその所
有権を譲受けたものとして所有権移転登記を得た。Xは、「被告が、譲り
受け当時、本件土地の所有権がすでに原告にあることを熟知しておりなが
ら、たまたま本件土地の登記が、前述の上地予定のため売主の同訴外人名
義にとどまっていることを奇貨とし、同訴外人に対し、本件土地を東京都
に上地のためといつわって、登記移転に必要とする書類に捺印をうけ、こ
れを冒用して被告の所有名義とする前記登記を経由したものであるから、
被告は、背信的悪意者として、登記の欠缺を主張することが許されないも
のというべく、原告は、登記なくして、被告に対し、その所有権を対抗で
きるので、直接その所有権に基いて本件登記の抹消手続きを求め」て訴え
を提起した。
第一審は X勝訴。
判旨は、Yは、訴外 Aから「本件土地所有権とその登記移転の意思表
示を詐取したものというべく、しかも、本件土地がすでに原告に譲渡せら
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れていて、その移転登記手続きが未了であるが原告においても右上地手続
きをとらんとしていたことも推知していたのであるから、被告は詐欺行為
によって原告の登記の申請を妨げた第三者に該当する。従って、被告は原
告に対しその登記の欠缺を主張することができず、原告は本件土地につい
てその登記なくして被告に対しその所有権を主張することができるものと
認めるのを相当とし、原告がその所有権に基いて被告に対しその所有権取
得登記の抹消を求める本件請求は、原告の他の請求原因について判断をす
すめるまでもなく、理由あるものというべく、これを正当として、認容」
するとした (確定)。
⑯ [最判昭和 43 年 8 月 2 日
(58)
]
事実の概要
本件は山林が三筆あり、所有者 Aらの管理不十分によって、山林の落
地の現地が不明確になった。その後、Y が所有者から山林を買い受け、
登記を得て管理支配してきた。一方 Xは、山林の登記もれの落地が未だ
所有者名義であることを知って、本件山林の落地を買い受け、登記を得た。
Xは本件山林は自己の所有物であることの確認を求めて訴えを提起した。
第一審は Y勝訴。
判旨は、所有者 Aらの管理不十分によって、山林の落地の現地が不明
確になったが、権利証を所持しているという話を聞いて参加原告は、被告
に高く売りつけようとした。「このようにいわゆる登記もれの山林につき
売主が登記面上未だ自己所有名義に残存していることを以つて他に二重譲
渡したのが本件紛争の真相であると考える。」。「結局被告において登記を
受けていないことを奇貨とし、右権利証を被告ないし他の者に高く売りつ
けんとする意図の下に右山林の権利証 (参加原告は現実の山林を買い受け
たというよりは権利を買い受けたという表現した方が事案の真相に適切で
あろう。) を三五､〇〇〇円という安い値段で買い受けたものであつてこの
ような者は信義則に照らし、民法第一七七条にいわゆる登記の欠缺を主張
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し得る第三者にはあたらないものというべきであり、従つて被告は登記な
くして本件係争地域注本件山林三筆部分の所有権を参加原告に対抗し得る
ものと考える。」とした。
控訴審も Y勝訴。
判旨は、「Xが本件山林につき登記を経由した経過においてすでに反社
会性、違法性を否定し得ないものがあるというべく Xは畢竟いわゆる落
地の権利証を落地と知ればこそ、地価の三〇分の一にも満たざる著しく不
当な安値で買受け、これを Yとの取引の具に供するため本件係争地域に
ついて自己の所有と主張するものであって、このような主張は信義則に反
するものというべきである。従つて右のような信義則に反する主張をなす
Xは『背信的悪意者』として Yは登記なくしてこれに対抗しうるものと
解すべきである」とした。
上告審も Y勝訴。
判旨は、「原判決認定の前記事実関係からすれば、Xが Yの所有権取得
についてその登記の欠缺を主張することは信義に反するものというべきで
あつて、Xは右登記の欠缺を主張する正当の利益を有する第三者にあた
らないものと解するのが相当である。」とした。
⑰ [最判昭和 44 年 4 月 25 日
(59)
]
事実の概要
原告 Xは、被告 Yから遺産の再分配としての贈与により、所有権を取
得した。一方、Y2 は不動産斡旋業者で、7年間本件建物を賃借していた
が、昭和 39 年 8月 17 日売買を原因として Yから登記を得た。当時、Y2
は X及び Yらと、長年交際しており再分配の事情や内輪もめの話も知っ
ていた。Xは、Y 等に錯誤を原因とする抹消登記手続を求めて、訴えを
提起した。
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第一審は X勝訴。
判旨は、内輪もめについて知っていた Y2 は、Yから「ごたごたが起き
ていてうるさいからこの際本件不動産を買つてくれと言われ、右不動産に
ついてなされている原告の仮処分登記を抹消して完全な所有権とするとの
確約を得たので、これを七〇〇､〇〇〇円で買受ける契約をし、このこと
あるを予想して用意していた金一〇〇､〇〇〇円を手付金として支払い、
残額は右処分登記を抹消したうえ移転登記手続と同時に支払うことを約し
た」。Yは、Xをだまして、仮処分取消書に押印させたが、Y2 は Yと同
じ旅館に宿泊し、この事情を容易に知り得た。よって、Y2 は「明らかに
不動産登記法第四条、第五条に該当する事由はないとしても少なくともこ
れに類する程度の背信的悪意者とみるのが相当であり、民法第一七七条の
第三者から除外されるべきである。」とした。
控訴審も X勝訴。
上告審も X勝訴。
判旨は、「Y2 は、本件不動産を買受ける際その所有権の帰属につき Y
と Xとが係争中であることを知つていたばかりでなく、Yが Xを欺罔し
て前記仮処分の執行を取り消させ、本件不動産が X名義になることを妨
げるにつき協力したものというべきである。したがつて、Y2 はいわゆる
登記の欠缺を主張することができない背信的悪意者にあたると解するのが
相当であ」るとした。
⑱ [静岡地判昭和 44 年 7 月 18 日
(60)
]
事実の概要
債権者 Xは、Aと昭和 39 年 6 月 25 日本件土地の売買契約を結び、こ
れを Xが所有することとなった。ところが、債務者 Y会社は Aからの
転々譲渡を経て譲受人となり、昭和 41年 6月 27 日の売買を原因とする所
有権移転登記を得た。その実情は以下のとおりであった。Aは本件土地
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を Xに売却して代替地を得たが満足しておらず、増額を要求したが、こ
れを Xに拒まれ、近隣に住む不動産ブローカーにその不満を告げた。そ
の不動産ブローカーは、Xの仲介人であるとして Bを Aに紹介し、Bは、
Aを言葉巧みに誘惑して Aから本件土地を譲り受け、これを偽装譲渡を
媒介して Yに転売した。Yは背信的悪意者であるから、Xは登記なくし
て対抗できるとして争った。
第一審は、X勝訴。保証金を預ける条件として明渡命令を得た。
判旨は、Y会社は商業登記簿を見る限り、本件所有者と云い難く、仮
装のものであり、「本件土地は東谷昇、田中政彦、芹沢利一が債務者名義
で所有するものであるところ」、Aの法知識のないことを良いことに欺罔
手段に出た。Xがこの土地を所有できなくなると、致命的な状況になる
のを知りつつ購入した。「右は到底正常な取引行為と云うことはできず、
法の保護する取引自由の範囲外にあるもので民法九十条の公の秩序善良の
風俗に反する行為として無効であると解さざるを得ない。よって債務者が
本件土地所有権移転登記名義を有するとしても有効にその所有権を取得し
たことにはならないので、債権者の登記の欠缺を主張することは著しく信
義に反し従って債務者は民法第百七十七条に云う『第三者』に該当しない
ものと解すべく、債権者は本件土地につき未だ所有権移転登記手続を得て
いなくともその所有権取得を債務者に対し対抗することができるものと云
うべきである。」とした。
⑲ [名古屋高判昭和 46 年 3 月 10 日
(61)
]
事実の概要
本件土地は上告人 Xと Aが 2分の 1 ずつの持分で共有していたが、A
の贈与により Xの単独所有となった。ところが、登記官の過誤により、
A単独名義の登記がなされ、Aは被上告人 Yらに売却した。Xは、Yに
対し、登記の抹消を求め、訴えを提起した。
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第一審、控訴審共に記載なし。
上告審は Y勝訴。
判旨は、X持分については、Aは無権利者であるから無効であるが、A
持分については、「上告人らと被上告人らに二重譲渡したこととなるので
上告人への贈与は登記がなく、却って売買による登記を得た被上告人らが
民法一七七条にいう登記の欠缺を主張するにつき正当な利益を有する第三
者であり、上告人の受贈はこの被上告人らに対抗できないと判断したので
あり、この判断は正当であり」、登記官の過誤により、A単独名義になさ
れたものであっても、「上告人が登記を放置しておいたわけではないから、
登記を欠いたことに対する責は、二重譲渡の場合に登記手続を放置してお
いた第一の譲受人の場合のように重いものではない。しかしたとえそれが
登記官の過誤によるものであっても登記面に全然現れていない限りは結局
未登記の場合と同じであるから先に登記を完了した被上告人らに本件係争
地の持分取得を対抗できず、被上告人らの移転登記の抹消を求める上告人
の主張は採用できない。」とした。
また、限定された事案ではあるが、悪意者が排除された事案として、以
下の判例を紹介する。
⑳ [最大判昭和 36 年 7 月 19 日
(62)
]
事実の概要
原告 X は昭和 25 年 9 月 30 日 A より家屋を金 11 万円で買い受けた。
その代金のうち金 77700円は、当時 Xが Aに対して持っていたりんごの
代金債権と相殺決済し、残り 32300円は、Aが Bのために家屋に設定し
ていた抵当権登記を抹消し、Xにその所有権移転登記をするのと引き換
えに、昭和 25年 10月 20 日に支払う旨約した。ところが、Aは Xへの移
転登記手続きをしないので、Xは Aを被告として福島地方裁判所に訴え
を起こした結果、昭和 27年 11月 15 日「被告 Aは Xが 32300円を支払
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うのと引き換えに家屋につき Xへの所有権移転登記手続きをしなければ
ならない」との判決を受けた。これは間もなく確定したので、Xは、こ
れにより家屋の所有権移転登記手続きをしようとしたところ、当該家屋は、
Aが他にみるべき資産もないのに Bに代物弁済した後、Bから Yに転売
され、昭和 27年 6 月 28 日付けで、Aから Yへの売買を原因とする中間
省略の移転登記がなされていた。Xは、AY間の売買は、通謀虚偽の意思
表示に基づくもので無効であり、右登記は実体を欠くものであるとして所
有権移転登記の抹消を求めて訴訟に及んだ。
第一審は X敗訴。Xより控訴。
控訴審は、原判決を取り消し、Aが Bとの間に締結した代物弁済契約
を取り消して Yは Aに対し所有権移転登記を為すべき旨判示した。
上告審は原判決を破棄し、本件を仙台高等裁判所に差し戻した。
判旨は、「民法四二四条の債権者取消権は、総債権者の共同担保の保全
を目的とする制度であり、特定物引渡請求権といえどもその目的物を債務
者が処分することにより無資力となった場合には、当該特定物債権者は右
処分行為を詐害行為として取り消すことができるものと解するを相当とす
る。けだし、かかる債権も、究極において損害賠償債権に変じうるのであ
るから、債務者の一般財産により担保されなければならないことは、金銭
債権と同様だからである。」とした。論旨は、本件においては、目的物た
る不動産は受益者に対する抵当権付債権に代物弁済され、抵当権の登記は
既に抹消されているから、転得者のみを被告とする本訴においては、原告
の保全債権に優先する抵当権付債権及び抵当権登記を復活させて、債務者
の財産の現状に回復させることは不可能であり、また、無担保となった本
件不動産を債務者の一般財産に復帰させることは債務者及び債権者を不当
に利する結果となり、決して現状回復とはなり得ないというのである。
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2 若干の検討
背信的悪意者排除説を通説化したと言われる判決群を見てきたが、ここ
で若干の検討に移る。
まず、⑥⑦⑨⑬⑱の判決については、判例は、第二の譲渡について公序
良俗違反で契約そのものを無効にしており、対抗関係の問題ではないにも
関わらず、民法 177 条の第三者理論を持ち出している点に注意すべきであ
る。仮に対抗問題であると解した場合には、第二の譲受人を背信的悪意者
としていると解する余地もある。⑳の判決については、限定された事案で
はあるが、悪意者は排除されている。この事案は、詐害行為の取消を認め
た事案であるから、悪意の内容は、第一の譲受人を害することを知ってい
ることであり、かつ、無資力要件が求められるけれども、悪意者が排除さ
れる機能を営んでいる点で、注目に値する。
この他、⑥では、傍論ではあるが、悪意者が一定の条件の下で排除され
うることを示している。更に、背信的悪意者排除説の背信性の不明確さを
表す判例として、⑩がある。この事案では、Yは、背信的悪意者とまで
は言えないのではないかと解する余地もある。⑫⑬⑰についても同様であ
る。単純悪意をも排除する趣旨ではないのなら、背信的悪意とまで言える
か微妙な事案では、背信性についてのより明確な基準を示す必要があった
のではないかと思われる。
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第 4節 私 見
単純悪意者排除説に立つものの、その全てが排除されるのではなく、履
行の着手を分岐点とする石田説に与したい。背信的悪意者排除説について
は、背信性の不明確さが残り、善意・悪意を区別するよりも更に困難で
(63)
あ
るからこれも妥当と言えない。単純悪意者排除説を一応の前提としつつ、
これに市場の公正さという観点から、幾許かの制限を加えることが妥当で
あろう。
単純悪意者排除説の「悪意」とは、「客観的に外部から認識し得るよう
な形で履行行為の一部をなし、または、履行の提供をするために欠くこと
のできない前提行為とした
(64)
」ことを知っていることである。
民法 177 条は、第三者を限定していないが
(65)
、判例により背信的悪意者は
排除されて無制限説から制限説となり、第三者の範囲は狭まってきている。
第一売買を知っている悪意者も、登記を備えれば対抗できるというので
は、登記制度を悪用していることにもなりかねず、このような者まで登記
による保護を与える必要がないと考える。
反対説は、「不動産取引はできるだけ登記されるのが公示制度の理想で
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あるから、すべての第三者に対する関係が画一的に登記で決せられること
が、望ましい
(66)
。」であるとか「権利変動の対抗要件たる一七七条は登記を
信頼した第三者を救うという様な云わば一面的な個々的な問題ではなくし
て、広く取引を整理して権利関係の明確を期し以てその安全と敏活とを計
るものだと考える
(67)
。」としている。確かにできる限り登記により画一的に
処理することが望ましいが、第一売買を知っている悪意者を登記の促進や
自由競争原理の名の下に保護してよいのか疑問が残るし、単純悪意者を保
護しないことによって不動産取引秩序が害されるとするのは根拠がない。
また、旧民法では、単純悪意者排除説が採用されていた
(68)
。現在は、善意
悪意を問わないことによって登記が促進されている。そう考えると、民法
の起草者の目的は達成されたのであるから、更に取引を円滑化する為にも、
一定の制限の下に、単純悪意者排除説に回帰すべきであろう。
自由競争の原理は経済学上の原理であるから、債権契約の範囲に限定さ
れると考えられる。物権契約の平面では、不完全ながら所有権は第一譲受
人に移転しているのであるから、悪意の第二譲受人は、自由競争の原理を
制限されてもやむを得ない
(69)
。単純悪意者は保護する必要はないと考えられ
る。
おわりに
今後、民法 177 条の問題を解決するにあたり、無難な選択肢は登記を効
力要件とすることである。ただ、浅学非才を顧みず論じているので、今後
は諸外国の登記の状況や学説の状況を精査し、登記制度の根幹に立ち帰っ
て考察すべきであり、これを今後の課題としたい。また、背信性の変遷につ
いて、最高裁の判決が存在するか調査したが、本稿の目的である典型的な
所有権の二重譲渡に限定した判例は見当たらず、今後の動向に注目したい。
(後記) 本稿は真下照朗の修士論文に、西村峯裕が若干の修正を加えたも
のである。
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